KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 03-028
PM 2 2003-09-02 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affirsmissighet vid offentlig
upphandling.

Tomelilla kommun tillimpar vid upphandling av tjdnster for fastighetsservice m.m. (skétsel
av gréonytor) ett forfarande dir negativa omdémen fran konkurrenter tillmdts betydelse vid
beslut om tilldelning.

Tomelilla kommun infordrade den 25 juni 2003 anbud avseende tjdnster for “skotsel av
gronytor Tomelilla kommun™ omfattande kommunal mark i orterna Brosarp, Onslunda,
Lunnarp, Smedstorp, Skane-Tranas samt Spjutstorp.

Av anbudsinfordran framgick att upphandlingen utlysts som en forenklad upphandling enligt
6 kap. lagen (1992:1528) om offentlig upphandling samt avsag tjénster att sdsongvis skota
gronytor i Tomelilla kommun under tre arssésonger (dren 2004-2006) med mojlighet till
forlangning 1 ytterligare tva arssdsonger (till och med 2008 érs sdsong), saledes under en
maximal entreprenadtid av fem arssdsonger inklusive forlaingning. Med sdsongsvis avses
enligt uppgift perioden april till och med november, d.v.s. 8 manader per ar.

Kommunen hade tidigare genomfort ett liknande upphandlingsforfarande och dirvid fattat
beslut om tilldelning. Detta forfarande (upphandling 1) kritiserades av
Konkurrenskommissionen (se KKO 03-022) for att det inte hade genomforts pa ett afférs-
missigt satt. Konkurrenskommissionen pédpekade bland annat att upphandlingen felaktigt
hade utlysts som en s.k. férenklad upphandling, trots att det sammantagna kontraktsvérdet av
de efterfragade tjinsterna dversteg géllande troskelviarde. Kommunen hade vidare antagit en
dyrare totallosning dn ldgsta bud utan att kunna redovisa att ndgon virdering genomforts i
enlighet med forfragningsunderlaget. Efter att 1dnsritt beslutat om omedelbart verkstal-
lighetsforbud (inhibition)" avbréts upphandling 1 av kommunen den 14 maj 2003.

Av punkten AFB.52 i de administrativa foreskrifterna for det nya forfarandet (upphandling
2) framgick att " Det for kommumen mest fordelaktiga anbudet, med hénsyn till nedanstdaende faktorer kommer
attantas: Pris 50%  Referenser35%  Kvalité (t ex kvalitetscertifiering, utforande, administrativ fairdigher)
15%".

Eftersom kommunen angivit att referenser skulle tillmitas stor betydelse 1 det nya
forfarandet fradgade en anbudsgivare (Anbudsgivare B) hur hans anbud tidigare hade virderats
1 upphandling 1, dér hans prisméssigt 14gsta anbud med hdnvisning bland annat till referenser
hade forkastats till formén for en dyrare 16sning. Nagon kontroll av de referenser som
Anbudsgivare B sjdlv uppgivit 1 sitt anbud hade sévitt anbudsgivaren kunnat finna inte skett. I
en svarsskrivelse den 1 juli 2003 uppgav Tomelilla kommun att ”Kommunen grundade i
forsta hand sin bedomning pa muntliga referenser fran ett antal byalag, kommunala
tidnstemdn, mfl. En kommentar fran Onslunda byalag finns dock skriftligen, dessutom har vi
haft tillgang till de gamla syneshandlingarna”. Vid kontakten med kommunen har
framkommit att anbudsgivaren kan forvénta sig en liknande bedomning dven vid kommande
upphandlingar.

Savitt darutdver framkommit foreligger det inte ndgon annan skriftlig dokumentation én
brevet frdn Onslunda samt de tidigare syneshandlingarna. De muntliga omddémen som
aberopas 1 kommunens svarsskrivelse skall enligt uppgift hdrrora fran bl.a. Skne-Tranés
ungdomsforening. Anbudsgivare B har emellertid aldrig utfort tjanster at de tillfragade
byalagen.
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Av tillgidngligt upphandlingsprotokoll & framgér att Skane-Tranas ungdomsforening har
lamnat med Anbudsgivare B konkurrerande anbud 1 samma upphandling som deras uttalande
om Anbudsgivare B:s kvalifikationer lagts till grund for beslut om tilldelning.

Enligt uttalanden i media fanns det sedan tidigare en “outtalad énskan frdan kommunens sida
att lokala foreningar skulle fa skota grdisklippningen i byarna” =

Upphandlingens virde kan med ledning av tidigare inkomna anbud uppskattas till i vart fall
c:a 378.000 kr per &r, eller totalt 1,890 miljoner kronor for hela perioden, inklusive
forlangningsaren.

Pé talan av en leverantdr beslutade Kammarritten i Goteborg den 28 juli 2003 om
interimistiskt verkstéllighetsforbud (inhibition) dven i den nya upphandlingen. Den 31 juli
2003 meddelades att Tomelilla kommun beslutat avbryta upphandling[PC1] nummer 2.
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Gillande rétt
Offentliga upphandlingar regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU).

Tjénster for fastighetsforvaltning, inklusive stddning och 16pande underhall (kategori 14)
utgor sddana s.k. A-tjdnster som, om det samlade virdet av tjédnsterna dverstiger troskelvardet
1.741.000 kronor, skall handldggas enligt de av EG-direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. 5
kap. samt 7 kap. LOU; om vérdet av upphandlingen understiger gillande troskelvirde skall
upphandlingen istéllet handldggas enligt bestimmelserna enligt 1 kap. 1-6 §§, 6 kap. samt 7
kap. LOU.

Enligt 5 kap. 7 § LOU skall upphandlingens vérde berdknas som det fulla vérdet av
tjansterna under kontraktets 16ptid, om denna &r hogst 48 manader och till manadsvardet
multiplicerat med talet 48, om 16ptiden ar ldngre eller om kontraktet I6per pa obestimd tid.
Options- och forlangningsklausuler skall enligt samma kapitel. 7 § fjiarde stycket beaktas som
om de utnyttjats.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att upphandling skall géras med utnyttjande
av de konkurrensmojligheter som finns och dven 1 6vrigt genomforas affarsmissigt. Den
upphandlande enheten skall darvid iaktta ett antal grundldggande gemenskapsrittsliga
principer om transparens (forutsdgbarhet) likabehandling och proportionalitet. Fragan om
grunderna for vilka anbud som skall antas 4r mycket central i lagen for syftet att uppna en icke
diskriminerande upphandling. Anbudsgivare och anbud skall alltid behandlas utan
ovidkommande hinsyn.

Vid upphandling av tjénster enligt 5 kap. LOU (direktivstyrd upphandling inom den s.k.
klassiska sektorn) framgar enligt 1 kap. 18 § LOU att den upphandlande enheten alltid skall
ange 1 annonsen om upphandlingen vilka bevis den vill ha for kvalificeringen av
anbudssokandena eller anbudsgivarna. Vilka bevis den upphandlande enheten dérvid kan
begéra in framgér av forordningen (1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling (den s.k.
bevisforordningen).

Av 7 § bevisforordningen framgér bland annat att bevis for en leverantdrs mdjlighet att
utfora upphandlade tjénster kan besté i en forteckning dver de viktigaste tjanster som
tillhandahallits under de tre senaste dren, med uppgift om belopp och tidpunkt samt huruvida
mottagaren var en upphandlande enhet eller inte (referensforteckning). I de fall tjansterna har
tillhandahallits en upphandlande enhet skall beviset 1dmnas 1 form av ett eller flera skriftliga
intyg som utfédrdats eller attesterats av behoriga myndigheter. I andra fall skall
tillhandahallandet skriftligen bekriftas av mottagarna av tjdnsterna eller, om detta inte dr
mdjligt, av leverantoren sjilv. Nagon majlighet till att infordra bevis som muntligt infordrade
referenser foreligger sdledes dver huvud taget inte.

Vid upphandling av tjénster enligt 6 kap. LOU (upphandling enligt nationella
bestimmelser) finns inte ndgra motsvarande formbestdmmelser med krav pd skriftliga attester.
Referenstagningen skall ddremot ske med beaktande av principerna om transparens
likabehandling och proportionalitet.

Enligt transparensprincipen far forutsattas att anbudsgivaren i forvag fétt reda pa vilka referenter som
kommer att tillfrigas avseende hans mdjlighet att utfora upphandlade tjénster.

* Enligt likabehandlingsprincipen far forutsittas att aktuella omddmen inhdmtas pa ett likartat sitt och avser
samma fragestéllningar, sa att en opartisk jamforelse dirmed blir mgjlig.

» Enligt proportionalitetsprincipen far forutsittas att inhdmtade omddmen avser enbart forhallanden som ar
relevanta i forhéllande till foremalet for upphandlingen och anbudsgivarens formaga att uppfylla sina
ataganden enligt anbudet.
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Av kravet pd dokumentation enligt 1 kap. 11 § samt 6 kap. 13 § LOU f0ljer vidare att de skél
pa vilka ett anbud antagits och vad som 1 ovrigt forekommit av betydelse vid
anbudsprovningen alltid skall finnas dokumenterade hos den upphandlande enhetent.

Begreppet “referens” hérleds fran verbet “referera” och definieras som en "hdnvisning till
person eller institution som kan ldmna upplysning om en person |...] ofta 6vergdende i
betydelsen person eller institution som dberopas pa detta sdtt” (Svenska akademiens ordbok)
eller en “’person som man hdnvisar till for upplysning av en viss persons kvaliteter”
(Nationalencyklopedins ordbok).

Foreskriver annonsen eller underlaget for upphandlingen krav pé referenser i ngot
avseende uppkommer en skyldighet enligt likstéllighetsprincipen for den upphandlande
enheten att kontakta samtliga referenter som anvisas i anbuden®. Omvént kan enligt
transparensprincipen enheten inte pa eget initiativ inhdmta externa omdomen eller “’referen-
ser” fran andra uppgiftslimnare &n sddana som har anvisats av anbudsgivarna om detta inte
sarskilt framgar av anbudsforutsittningarna.

Egna erfarenheter skall, om detta angivits som en omstdndighet vid utvarderingen,
tillmédtas samma betydelse som externa referenser. Negativa egna erfarenheter skall normalt
vara dokumenterade i forvig — genom t.ex. reklamationer, besiktningsutlatanden eller
motsvarande — for att kunna beaktas.

Enligt 1 kap. 22 § och 6 kap. 12 § LOU skall den upphandlande enheten anta antingen det
anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga, eller det anbud som har 14gst anbudspris.
Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, skall
enheten ta hinsyn till samtliga omsténdigheter sdsom pris, leveranstid, driftkostnader,
kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan
som den i forfragningsunderlaget eller i annonsen om upphandling har angivit att den skall
tillmédta betydelse. Nagon mgjlighet att anta anbud pa annan grund foreligger inte enligt
lagen. Huruvida anbudet ar det "kommunen mest férdelaktiga anbudet ” utgdr saledes inte
ndgon omstindighet som enheten sjélvstindigt kan ldgga till grund for vardering av anbud
utan tilldelning skall antingen ske utifran en ekonomisk viagning av de virderings-
omstdndigheter som angivits 1 forfrigningsunderlaget eller enligt ldgsta pris.

Av lagen (1994:615) om ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig
upphandling f6ljer att Marknadsdomstolen efter ansdkan kan forbjuda en enhet att vid
genomforande av upphandling 1 anbudskonkurrens tillimpa ett visst beteende avseende
upphandling som vid en samlad beddmning &r att anse som otillborligt pd grund av att
beteendet patagligt snedvrider forutsittningar for konkurrens vid upphandlingen. En
forutsattning for att Marknadsdomstolen skall fa forbjuda ett visst beteende ér att enheten
tidigare tillampat beteendet eller att det av annan sdrskild anledning dr sannolikt att enheten
kommer att tillimpa detta. Ett forbud enligt lagen far gélla inte bara ett visst angivet beteende
utan dven beteenden som vésentligen dverensstimmer med det angivna.

Yttrande
Tomelilla kommun har beretts tillfdlle att yttra sig dver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats i d&rendet, men inte inom foreskriven tid inkommit med négot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmairksammar och motverkar

fall dér offentliga organ genom overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

I det aktuella drendet har Tomelilla kommun infordrat anbud avseende tjanster for
fastighetsservice 1 upphandlingar som till foljd av sitt varde har varit att bedoma enligt de
direktivstyrda bestimmelserna i 5 kap. LOU.
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Aven om de aktuella upphandlingarna numera har avbrutits foranleder det som
framkommit om Tomelilla kommuns forfarande vid referenstagningen foljande
kommentarer:

Av utredningen framgar att Tomelilla kommun till grund for sin beddmning av 1 vart fall
en av anbudsgivarnas mojlighet att utfora aktuella tjanster underlatit att tillfrdga de referenter
som anbudsgivaren sjilv hdnvisat till i sitt anbud. Omdomen har istdllet inhdmtats genom
formldsa samtal med ett antal uppgiftslimnare som anbudsgivaren 6ver huvud taget inte har
haft ndgon affarsrelation med. Dessa uppgiftslimnare har i flera fall dessutom ldmnat anbud
som konkurrerat med anbudsgivaren i aktuell upphandling.

Att kalla sadana uppgifter for referenser ar enligt Konkurrenskommissionen felaktigt och
missvisande. Med referenser maste rimligen avses omdomen fran sddana tidigare
affarspartners eller andra avndmare som anbudsgivaren sjédlv refererat till 1 sitt anbud eller
som det pa annat sitt framgar att de kommer att tillfragas.

Av bevisforordningen foljer att inga andra omddmen éan skriftliga attester som ingivits av
anbudsgivaren sjédlv har kunnat tillmétas négot avseende i den aktuella upphandlingen. Nagra
sddana uppgifter har inte forelegat avseende nagot av de ingivna anbuden. Den av Tomelilla
kommun &beropade referensvirderingen ér redan av detta skil felaktig och strider mot
upphandlingslagens och det bakomliggande EG-direktivets bestimmelser.

Aven om de aktuella upphandlingarna avsett ett mindre viirde och siledes skulle ha varit
att bedoma enligt de 1 6 kap. LOU intagna nationella bestimmelserna kan det knappast anses
affarsmaissigt att underlata att tillfriga de referenter som framgétt av anbuden. Om
kommunen dérutdver velat inhdmta omdomen fran andra uppgiftslimnare &n sddana som
anbudsgivarna sjilv hinvisat till skulle detta ha framgétt av forfragningsunderlaget. Negativa
omddmen som ldmnats av konkurrenter till anbudsgivaren kan daremot sjalvklart inte
tillmétas relevans. Referensinfordran borde vidare ha skett 1 enlighet med ett i forvig
upprittade likformiga frageformuldr som hallits tillgangliga f6r anbudsgivarna, av vilka
framgér fragornas relevans i forhallande till foremalet for upphandlingen.

Oavsett upphandlingsform skulle resultatet av referenstagningen och kommunens
vérdering av inkomna omddmen vidare finnas dokumenterad och tillganglig for
anbudsgivarna 1 efterhand.

Tomelilla kommuns forfarande, att vid anbudsvérderingen beakta opreciserade och delvis
hemliga uppgifter av ndrmast skvallerkaraktir, strider enligt Konkurrenskommissionens
mening siledes mot kravet pa affarsméssighet enligt lagen om offentlig upphandling. Om
kommunen fortsdttningsvis beaktar referenser pd angivet sitt torde detta kunna foranleda
ingripande enligt lagen mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling.
Forfarandet riskerar dessutom att snedvrida konkurrensen.

Lénsriétten i Skane ldn, beslut den 7 maj 2003 om interimistiskt verkstallighetsforbud (inhibition) i mal nr. 4897-03.
Tomelilla kommun, tekniska utskottet, protokoll den 4 april 2003, Tu § 34 (Dnr. 2003.10027).

Uttalande av det ansvariga kommunalrddet K.J. i Ystads Allehanda den 30 augusti 2003.

Enligt forordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling géllande troskelvérde fran den 1 januari 2002, vid
upphandlingar av varor och tjénster.

Se NOU-info okt. 97, sid. 13, Namnden for offentlig upphandling (NOU) uttalade i ett tillsynsdrende att de "skdl pa vilka ett anbud
antagits och vad som i ovrigt forekommit av betydelse vid anbudsprévningen skall finnas dokumenterade hos den upphandlande enheten
(se 1 kap. 11 § resp. 6 kap. 13 § LOU). Dadrtill hor rimligen dven vad som framkommit vid referenstagning”.
el Se NOU-info mars 1998 sid. 16 f.

EEEE
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PC1]Lansrétten avskrev darfor mélet genom beslut den 16 maj 2003, utan att férhallandena 1 upphandlingen i
ovrigt provades.
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